


























　　　（ 2 ）　Sturm 説
　　　（ 3 ）　Wubbe 説
　　 3 　その他の対立点
































































































　・宮坂「盗品の使用取得禁止 1 」＝宮坂渉「盗品 RESFURTIVAE の使
用取得USUCAPIOの禁止と権力下への復帰REVISIOINPOTESTATEM」
早稲田法学会誌61巻 2 号245─289頁（早稲田法学会、2011）
　・宮坂「盗品の使用取得禁止 2 」＝宮坂渉「盗品 RESFURTIVAE の使
用取得USUCAPIOの禁止と権力下への復帰REVERSIOINPOTESTATEM












































清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」220頁注 1 。
（ 2 ）　清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」、清水「ボナ・フィデース（ 2 ）」参照。






























（ 4 ）　詳細については清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」190頁以下参照。
（ 5 ）　ここに言う手中物とは、奴隷、牛、馬、ラバ、ロバと、「イタリアの土地」に
加えて、 4 つの農業用地役権である。Gai.1,120；清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」











































































































































：Sequens in eo est diuisio, quod uel adipiscendae 
possessionis causa conparata sunt uel retinendae uel reciperandae.















































































































































































ば、X が土地を占有しているとして、Y に占有を奪われたとする。X は、
Y に対する関係では占有特示命令で土地の占有を回復できる可能性があ
る。ところが、Y がさらに Z に当該土地を自らの意思で引き渡した場合、
X は Z に対して占有特示命令を用いることができないとされている。す
なわち、X は直接の占有侵奪者に対してしか特示命令を用いることがで






























　D. 41, 2, 12, 1  （Ulpianus libro 70 ad edictum）：Nihil commune habet 
proprietas cum possessione: et ideo non denegatur ei interdictum uti 
possidetis, qui coepit rem vindicare: non enim videtur possessioni 
renuntiasse, qui rem vindicavit.


































が真の所有者であったとしても、X が Y の自力救済に対して占有特示命
令をもって訴えた場合に、Y が自らの所有権を主張し証明しようとして


























































152　　早法 93 巻 4 号（2018）
てみよう。
　D. 21, 3, 1  pr. （Ulpianus libro 76 ad edictum）： Marcellus scribit, si 
alienum fundum vendideris et tuum postea factum
（50）


















































































法上の所有者 X が買主 Y に手中物を売り引渡しによって譲渡した。X は
Y に対して所有物返還請求訴訟を提起した。第二に、無権利者 X が手中
物あるいは非手中物を買主 Y に売り引渡しによって譲渡した。X はその
後（例えば目的物の所有者の相続人になることによって）目的物の市民法上
の所有権を取得した。X は Y に対して所有物返還請求訴訟を提起した。












（59）　Gai. 1, 54： Ceterum cum apud ciues Romanos duplex sit dominium （nam 
uel in bonis uel ex iure Quiritium uel ex utroque iure cuiusque seruus esse 
intellegitur）, ita demum seruum in potestate domini esse dicemus, si in bonis 
eius sit, etiamsi simul ex iure Quiritum eiusdem non sit: Nam qui nudum ius 













が必要である。従って、買主 Y が無権利者 X から目的物を買った場合に



























（63）　詳細につき、清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」199頁。なお、Kaser はこの 2 倍
































































（69）　D. 21, 2, 8  （Iulianus libro 15 digestorum）： Venditor hominis emptori 
praestare debet, quanti eius interest hominem venditoris fuisse. Quare sive 
partus ancillae sive hereditas, quam servus iussu emptoris adierit, evicta fuerit, 
agi ex empto potest： et sicut obligatus est venditor, ut praestet licere habere 
hominem quem vendidit, ita ea quoque quae per eum adquiri potuerunt praestare 


















　D. 21, 3, 3, pr. （Hermogenianus libro sexto iuris epitomarum） Exceptio rei 
venditae et traditae non tantum ei cui res tradita est, sed successoribus 
etiam eius et emptori secundo, etsi res ei non fuerit tradita, proderit: 
interest enim emptoris primi secundo rem non evinci.
　学説彙纂21巻 3 章 3 法文首項（ヘルモゲニアーヌス、法の抄録 6 巻）： 「売
【図 1 】
●所有者が…
　・手中物を → 握取行為で売った ⇒ 問題無し
→ 引渡しで売った ⇒ 売却され引き渡された物の抗弁〇
追奪担保訴権×
　・非手中物を → 引渡しで売った ⇒ 問題無し
●無権利者が…（ただし売買後に所有者）
　・手中物を → 握取行為で売った ⇒ 売却され引き渡された物の抗弁〇
追奪担保訴権〇
→ 引渡しで売った ⇒ 売却され引き渡された物の抗弁〇
追奪担保訴権×
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れた本人




























































































　D. 21, 3, 3, 1  （Hermogenianus libro sexto iuris epitomarum）： Pari 
ratione venditoris etiam successoribus nocebit, sive in universum ius 
sive in eam dumtaxat rem successerint.



































































も支持している通説は紀元前 2 世紀から紀元前 1 世紀にかけてであると考


























　Cicero, Pro Cluentio 45, 126
（84）
： Nuper hominem tenuem, scribam 
aedilicium, D. Matrinium, cum defendissem apud M. Iunium Q. 
Publicium praetores et M. Plaetorium C. Flaminium aediles curules, 
persuasi...
　キケロー『クルエンティウス弁護』45，126： 「最近、私が、プラエトル
である D. ユーニウスと Q. プーブリキウス、そしてアエディーリス
（85）
であ






である。そしてこの説は、Diósdi のいう紀元前 2 〜 1 世紀とする「通説」
にも、Diósdi 自身の意見にも合致する。
（83）　Kaser,RPR Ⅰ ,S.438Anm. 2；谷口『ローマ所有権』174頁注 3 参照；林
「使用取得（ 2 ）」284頁注 8 。Kaser/Knütel/Lohsse,S.167も、特定のプラエトル
には触れていないものの、やはり紀元前 1 世紀とする。Hausmaninger/Selb,RPR,

































： 〈Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana
（88）
〉 












potest eam EX IVRE QVIRITIVM SVAM ESSE intendere, fingitur rem 
usucepisse et ita quasi ex iure Quiritium dominus factus esset intendit, 
ueluti hoc modo IVDEX ESTO. SI QVEM HOMINEM
（91）
 A. AGERIVS EMIT 
〈ET〉 IS EI TRADITVS EST, ANNO POSSEDISSET, TVM SI EVM 
HOMINEM DE QVO AGITVR EX IVRE QVIRITIVM EIVS ESSE 
OPORTERET et reliqua.















































　D. 6, 2, 1  pr. （Ulpianus libro 16 ad edictum）： Ait praetor: “Si quis id 
quod traditur ex iusta causa non a domino et nondum usucaptum petet, 
iudicium dabo.„









































































































































































































































　既に述べた通り、本稿は Sturm と Wubbe の論争について、いずれの
立場をとるかを表明するものではない。事実、Diósdi も、ある部分では
























（116）　Diósdi,Ownership,p.165では、Sturm と Wubbe のいずれの説にも部分的に
賛同することを明示している。
（117）　以上、Vgl.Apathy,SchutzdesErsitzungsbesitzes,S.24.
176　　早法 93 巻 4 号（2018）
渡され」という文言があることを重視しなければならない。「所有者では
4 4 4 4 4
ない者から

























　Wubbe の疑問の提起は Sturm らに対する痛烈な批判であるとともに、
プーブリキウス訴権の本来的な性質を露わにしているように思う。「占有
の継続」と「期間の経過」のみを擬制して、握取行為や法廷譲渡があった
（118）　Apathy,a.a.O.,S.25．前掲 Apathy は、「原告がいわゆるボニタリー的所有者
であるか非所有者からの善意の取得者であるかは全く区別していない」と表現して
いる。
（119）　Wubbe,Quelquesremarques（注105）,p.430.
古典期ローマ法における占有者保護（清水）　　177
という事実を擬制しなかったのは、まさにプラエトルが所有権譲渡に必要
な形式的行為を履践していないという瑕疵を治癒することだけを意図して
いなかったという事実を示すことになるからである
（120）
。
　加えて、本来の使用取得が認められるのは、本稿でこれまで述べた通
り、所有者からの取得者と無権利者からの取得者の両方である。カテゴリ
ー分けをすることはできるが、そのいずれの類型も使用取得の対象とな
る。筆者は、これらの類型を区別することは可能であるが、プーブリキウ
ス訴権による保護対象として別異に解し、一方は保護対象から除外すると
いう根拠が希薄であると考える。
　上記のようなウルピアーヌス法文（ 1 ）が残されている以上、また、そ
の他の間接的な証拠に鑑みても、無権利者からの取得者もまた訴権付与の
対象となると解すべきである
（121）
。
　以上より、本稿との関係では、手中物を握取行為によらず引渡しによっ
て購入した者に加えて、無権利者から目的物を購入した者に対してもプー
ブリキウス訴権が付与されるということができよう。
（120）　吉野『ローマ所有権』221頁参照。
（121）　前掲吉野228頁も、「『無権者から』の取得者を当然に含む」とし、「法務官
Publicius の関心は『一年間占有しなかった』取得者にあるのだから、当然、所有
権取得を知らなかった所有権者を含めて、『まだ使用取得していない』者が保護さ
れることに」なり、結局、「『権利者から』の取得か『無権者から』の取得かという
考慮は」、プーブリキウス訴権の「再構成の論理において重要性を失う」という。
